OVERZICHT VAN HET
DUITSE AANSPRAKELIJK-
HEIDSRECHT VOOR DE
JAREN 1995 EN 1996

In het hiernavolgende schetsen wij
enige ontwikkelingslijnen die zich
hebben afgetekend in het Duitse
(buitencontractuele) aansprakelijk-
heidsrecht. Het overzicht betreft de
jaren 1995-1996 en is niet uitputtend
bedoeld.! Voor bepaalde onderwer-
pen was geen sprake van duidelijk
herkenbare lijnen in de rechtsont-
wikkeling; onze schets is daarom
veeleer impressionistisch van aard.”
Waar dat zinvol leek, hebben wij
een korte vergelijking met Neder-
lands recht gemaakt.

I. Aansprakelijicheidsrecht:
tussen ‘Verschuldensprinzip’ en
(strenge) zorgvuldigheidsnormen

1. Naar Duits recht bestaat slechts
recht op smartengeld indien de ver-
oorzaker van de schade “Verschulden’
heeft. Het Bundesgerichtshof (BGH)
moest zich om die reden buigen over
de vraag of Deutsche Bahn (DB) on-

zorgvuldigheid kon worden verwe-
ten toen eenaantal kinderen op uitge-
rangeerde treinwagons waren ge-
klommen en geélectrocuteerd wer-
den door aanraking van de hovenlei-
ding® DB beriep zich er op dat cen
pictogram (een bliksemschicht) op de
wagons afdoende waarschuwde voor
het gevaar van electrocutie. Het BGH
meende evenwel dat DB onzorgvul-
dig had gehandeld, aangezien de
wagons zo geconstrueerd waren dat
kinderen er op konden klimmen. Als
een dergelijke wagon uvitgerangeerd
wordt op een voor kinderen toegan-
kelijk terrein, dan moeten duidelijke
tekens worden aangebracht die spe-
cifiek waarschuwen voor het levens-
gevaar dat bovenleidingen met zich
brengen.

Afgezien van de vraag of deze casus
naar Nederlands recht aldus zou zijn
beslist, kan wel worden gewezen
op een tendens in ons recht, mede
gezien de koers die de Hoge Raad
lijkt te hebben ingezet met zijn re-
cente uitspraak inzake Anne-
ma/Staat, dat het grote gevaar voor
emstig letsel noopt tot ondubbelzin-
nige waarschuwingen.*
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Dat DB in casu onzorgvuldig had
gehandeld, betekende overigens
niet noodzakelijk dat zij ‘Verschul-
den had. Het BGH was namelijk
van mening dat DB geen verwijt
kon worden gemaakt van haar on-
zorgvuldigheid. DB mocht ten tijde
van ongeval (mei 1991) namelijk
aan de civiele rechtspraak het ver-
trouwen ontlenen dat het aange-
brachte pictogram volstond.

Een dergelilke wijze van redeneren
kent onze civiele rechtspraak (nog)
niet: de Nederlandse rechter stelt de
gedragsnorm vast zoals die reeds ten
tijde van ongeval in acht had moeten
worden genomen. Rechterlik over-
gangsrecht is ons aansprakelijkheids-
recht vooralsnog vreemd.

2. Bij het vullen van brandstoftanks
moet men een hoge mate van zorg-
vuldigheid in acht nemen. Zo moest
het BGH beslissen over de aanspra-
kelijkheid van een tankwagen-
chauffeur voor saneringsmaatrege-
len.’” De chauffeur had namelijk
verzuimd de druk op de aangekop-
pelde tankslang weg te nemen alvo-

rens deze af te koppelen. Het BGH

29



30

benadrukte dat op degene die
brandstoffen aflevert de plicht rust
om, gegeven het bijzondere gevaar
voor uitstroming, bij het vullen van
tanks alle voorzorgsmaatregelen te
treffen die van een vakkundig tank-
wagenchauffeur kunnen worden
gevergd.(’ De chauffeur beriep zich
er op dat zijn werkgever hem dien-
aangaande geen instructies had ge-
geven. Het BGH verwierp dit ver-
weer met de mededeling dat het
ontbreken van ervaring of kennis
geen disculpatiegrond kan opleve-
ren wanneer een geobjectiveerde
civielrechtelike  zorgvuldigheids-
norm is geschonden.”

Voor ons recht zou de beslissing
waarschijnlik  dezelfde zijn ge-
weest.® Om het verweer van de
chauffeur te weerleggen, betreedt
men in wezen het schemergebied
tussen schuld en toerekening krach-
tens verkeersopvatting (art. 6: 162
lid 3 BW), aangezien men de chauf-
feur, zo men subjectieve verwiijt-
baarheid afwezig acht, aansprake-
liik acht voor de schadelijke
gevolgen van zijn onwetendheid of
onervarenheid.”

3. De aansprakelijkheid van werk-
gevers voor de fouten van hun
werknemers op grond van § 831
BGB is naar de letter genomen geen
risico-aansprakelijkheid: de werk-
gever kan aan aansprakelijkheid
ontkomen door te bewijzen dat hij
de desbetreffende werknemer zorg-
vuldig heeft uitgekozen, geinstru-
eerd en begeleid. Het BGH stelt
evenwel zeer hoge eisen aan dit dis-
culpatiebewijs. Dat ondervond een
Zwitserse transportondernemer die
zijn werknemer had belast met een
transport van chemicalién.'® De ge-
vaarlijke stoffen werden namelijk
opgeslagen in een container die vol-
strekt ongeschikt was voor opslag
van de desbetreffende stoffen. Toen
als gevolg daarvan de container tot
ontploffing kwam, rees de vraag of
de transportondememer op grond
van § 831 BGB aansprakelijk kon
worden gehouden. Er werd beslist
dat de werkgever weliswaar geen
culpa in eligendo trof, maar dat de
werkgever wel onvoldoende toe-
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zicht had gehouden op de uitvoe-
ring van de werkzaamheden. Nu
immers vaststond dat al eerder ge-
bruik was gemaakt van containers
die ongeschikt waren voor transport
van chemicali€én, werd de werkge-
ver vermoed te zijn tekortgeschoten
in zijn plicht om toezicht te houden
op de werkzaamheden van zijn
werknemer.

Tot 1955 kenden wij in Nederland
een soortgelik vermoeden wvan
schuld als grondslag voor werkge-
versaansprakelijkheid. De werkge-
ver kon zich weliswaar disculperen,
maar in de praktijk bleek daarvan
nauwelijks sprake te zijn. Sinds 1955
werd in art. 1403 BW (oud) een risi-
co-aansprakelijkheid gelezen verge-
lijkbaar met het huidige art. 6: 170
BW." In Duitsland is men nog
steeds het uitgangspunt trouw, dat
wij in 1955 uitdrukkelijk verlieten.
De hier behandelde uvitspraak illu-
streert overigens de tendens in de
Duitse rechtspraak geneigd om van
het ‘vermoeden van onzorgvuldig-
heid’ in § 831 BGB meer en meer
een ‘risico-aansprakelijkheid’ te ma-
ken, namelijk door de desbetreffen-
de zorgvuldigheidsnormen aan te
scherpen.

4. Ouders die de zorg voor hun kin-
deren hebben, nemen in het Duitse
aansprakelijkheidsrecht een bijzon-
dere plaats in. Op ouders rust name-
lijk een afwijkende zorgvuldig-
heidsplicht jegens hun kinderen;
§ 1664 BGB verplicht de ouders je-
gens hun kinderen slechts de zorg in
acht nemen die zij gebruikelijk voor
hun eigen welzijn in acht nemen, de
zogenaamde diligentia quam in
suis'?

Deze ‘verlichte’ zorgvuldigheids-
norm mag volgens het BGH niet per
analogie worden tocgepast op an-
dere verzorgers. Een recente uit-
spraak hierover betrof het volgende.
Een 18-jarige au-pair in opleiding
liep stage bij een gezin, alwaar zij op
een kind moest passen. Naast het
woonhuis liep het spoor; het kind
werd gegrepen door een trein. De
appelrechter paste de ‘verlichte’
zorgvuldigheidsnorm van § 1664
BGB analoog toe op de au-pair en
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concludeerde dat zij niet aansprake-
liik was. De zesde senaat van het
BGH, die in 1988 nog analoge toe-
passing van § 1664 BGB toestond
ten behoeve van een echtgenoot die
geen ouderlijke macht had," wees
echter uitbreiding van deze familie-
rechtelijke  aansprakelijkheidsver-
lichting ten behoeve van au-pairs
van de hand.™ Een dergelijke analo-
ge toepassing zou namelijk onaan-
vaardbaar afbreuk doen aan de juri-
dische bescherming van het kind
tegen gebeurtenissen als deze.

Per saldo zou toepassing van Neder-
lands recht waarschijnlijk tot het-
zelfde resultaat, te weten aanspra-
kelijkheid van de au-pair, hebben
geleid.”® Allereerst moet worden
vastgesteld dat ons recht geen ge-
schreven gronden kent voor een
aangepaste, verlichte zorgvuldig-
heidsnorm tussen toezichthouder
en degene op wie het toezicht ge-
houden moet worden. Fvenmin lijkt
ons recht ongeschreven gronden te
kennen voor een verlichte zorgvul-
digheidsnorm tussen ouder en kind.
Het is dus niet ondenkbaar dat een
au-pair, die mede wordt aangeno-
men om toezicht te houden, in ge-
vallen als deze onzorgvuldigheid
kan worden verweten.

5. In 1995 heeft het BGH verhaal
van kosten voor bodemsanering op
grond van de zogenaamde actio ne-
gatoria.'® De uitspraak betrof het
volgende. De eigenaar van een per-
ceel sprak een naburige ondeme-
ming aan tot vergoeding van kosten
van bodemsanering. De actie werd
gegrond op § 1004 BGB. Deze be-
paling luidt, voor zover van belang:
‘Wird das Eigentum in anderer Wet-
se als durch Entziebung oder Vo-
renthaltung des Besitzes beeintrdch-
tigt, so kann der Eigentiimer von
dem Storer die Beseitigung der
Beeintrdchtigung verlangen.

§ 1004 BGB geeft de eigenaar van
een stuk grond de bevoegdheid om
van de ‘Storer’ opheffing te vorde-
ren van de feitelijke inbreuk op zijn
eigendomsrecht. Dat de aangespro-
ken ondermeming de bedrijfsactivi-
teiten inmiddels geheel had ge-
staakt, stond er niet aan in de weg



dat zij als ‘Storer’ werd beschouwd.
Evenmin werd bezwaarlijk geacht
dat de gemigreerde schadelijke stof-
fen inmiddels een verbinding met
de grond waren aangegaan en weg-
neming van de stoffen de facto
moest leiden tot verwijdering van de
grond zelf.
Deze beslissing, die in Duitsland
zeer omstreden is,” leidt ertoe dat
verhaal van dergelijke kosten moge-
lijk is, zelfs wanneer de veroorzaker
geen enkel verwijt kan worden
ge-maakt. In wezen is aldus - -
‘risico-aan-sprakelijkheid’ van de
veroorzaker gecreéerd.
Ons wetboek kent geen letterlijke
bepaling als § 1004 BGB, maar ook
bij ons is gemeengoed dat
inbreu-ken op het eigendomsrecht
onge-daan moeten worden gemaakt
door degene die (of wiens zaak)
inbreuk maakt.’® Of een dergelijke
gebods-actie (gestoeld op art. 6:162
jo. 3:296 BW) de mogelijkheid
biedt om het schuldvereiste van
art. 162 lid 3 te omzeilen, is inzet
geweest van een uitgebreide
discussie tussen Spier en
iflers ? De Hoge Raad heeft
zich over deze kwestle nog niet €x-
pliciet uitgelaten, maar het is gege-
ven de lijn van de rechts raak® al-
leszins verdedigbaar dat degene die
(thans) potentieel verontreinigende
stoffen onder zijn hoede heeft, ver-
plicht is zorg te dragen voor sane-
ring indien deze stoffen een naburig
perceel verontreinigen.

Il. Toerekening van schade:
tussen ‘Haftungsbegriindung’ en
‘Haftungsausfiillung’

1. Wie zich onttrekt aan de verze-
kerde bewaring en op de vlucht
slaat, is volgens vaste Duitse recht-
spraak aansprakelijk indien bijvoor-
beeld een politieagent bij de achter-
volging gewond raakt tengevolge
van het verhoogde gevaar dat de
achtervolging met zich brengt. On-
langs deed zich het volgende voor.
Na verhoor door de rechter namen
twee jeugdige delinquenten de be-
nen: zij sprongen uit een raam dat
zich op de eerste verdieping van het
gerechtsgebouw bevond. De poli-
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tieagent die de achtervolging inzet-
te, raakte gewond aan zijn ledema-
ten. Het BGH besliste dat de om-
standigheid dat de politieagent zich
zelf in gevaar had gebracht door de
sprong te wagen, niet aan aanspra-
kelijkheid van de delinquenten in
de weg staat, maar slechts in het ka-
der van de verdeling van de schade
wegens eigen schuld relevant kan
zin? Na verwijzing stelde het
Oberlandesgericht (OLG) evenwel
vast dat eigen schuld van de politie-
agent niet tot verdeling aanleiding
kon geven, aangezien zijn ‘Mitver-
schulden’ in het niet viel bij de uit-
lokkende gedragingen van de delin-
quenten.

2. In een principiéle beslissing van
30 april 1996 heeft het BGH, in over-
eensternming met oudere recht-
spraak, beslist dat aansprakelijkheid
voor letselschade zich mede uit-
strekt over die gevolgen welke zijn
terug te voeren op een psychische
predispositie van het stachtoffer of
psychisch bepaalde reactie op het
ongeval.? Deze ruime toerekening
vindt evenwel hierin haar begren-
zing dat de gebeurtenis waar de
aansprakelijkheid op berust, niet
onbeduidend geweest mag zijn
wanneer het letsel niet rechtstreeks
verband houdt met de psychische
predispositie. De ratio hiervan is,
dat de psychische reactie op een ba-
gatelschade niet onevenredig mag
zijn.

In het onderhavige geval leed de
benadeelde als gevolg van een ver-
keersongeval emstig letsel, dat bo-
vendien resulteerde in een chro-
nisch psychosomatisch ziektebeeld.
Het BGH bevestigde de uitspraak
van het OLG waarin DM 50.000 aan
smartengeld werd toegekend.

3. Een bijzondere gevoeligheid voor
letselschade kan onder omstandig-
heden niettemin tot een verminder-
de aanspraak op smartengeld aan-
leiding geven. Zo ondervond een
slachtoffer van een verkeersongeval
bij haar herstel complicaties, die
werden veroorzaakt door een meta-
len implantaat dat zich ten tijde van
het ongeval in haar wervelkolom
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bevond. Weliswaar vemietigde het
BGH het oordeel van de feitenrech-
ter dat deelname aan het verkeer
reeds een omstandigheid is die als
eigen schuld aan deze benadeelde
kon worden toegerekend, maar het
BGH achtte het niet onjuist om de
verhoogde gevoeligheid van het
slachtoffer voor letselschade mede
te betrekken bij de bepaling van de
hoogte van het smartengeld.?
Geen vande hier geformuleerde uit-
zonderingen op de ruime toereke-
ning bij letselschade lijken in over-
eenstemming met de idee dat men
hetletselslachtoffer moet nemen zo-
als het is. Naar Nederlands recht is
weliswaar niet uitgesloten dat een
predispositie meegewogen wordt
bij berekening van de omvang van
de schade (bijvoorbeeld bij bepa-
ling van de levensduur van het
slachtoffer), maar het is onwaar-
schijnlijk dat een dergelijke predis-
positie aan ruime toerekening als
zodanig in de weg staat.”* Ons recht
lijkt hier een andere koers te hebben
gekozen dan het Duitse.?

4. Hoe ver de zogenaamde ‘Haf-
tungsaustiillung’ kan voeren, blijkt
bij een ongeval van een geldtrans-
portwagen. Door schuld van een
ander voertuig raakte de geldwagen
betrokken bij een verkeersongeval.
Aangezien de geldlopers met ver-
wondingen naar het ziekenhuis
werden afgevoerd, sleepte de poli-
tie de geldwagen naar de binnen-
plaats van het politiebureau. Daar
werd de volgende morgen gecon-
stateerd dat twee geldcassettes wa-
ren verdwenen. De veroorzaker van
het verkeersongeval werd op grond
van § 7 StVG en § 823 BGB aanspra-
kelijk gesteld voor deze schade. De
vordering werd tweemaal afgewe-
zen wegens het ontbreken van vol-
doende causaal verband. Het BGH
sluit zich hier weliswaar bij aan,
maar maakt daarbij een typisch on-
derscheid: zouden de cassettes
reeds zijn gestolen op de plaats van
het ongeval, dan zou degene die
aansprakelijkheid draagt voor het
ongeval tevens deze schade dienen
te vergoeden. Zijn de cassettes
evenwel ontvreemd op een mo-

31



32

ment dat de geldwagen reeds onder
hoede van de politie was, dan kan
de ontvreemding niet langer wor-
den toegerekend aan de veroorza-
ker van het ongevaL26 Het is niet
duidelijk wat de rechtvaardiging
voor dit onderscheid is.

5. Een van de meest actuele rechtsvra-
gen op schadevergoedingsgebied be-
trof de zogenaamde ‘Unfallersatztari-
fe’. Autoverhuurders maken er ge-
woonte van exorbitant hoge tarieven
te vragen voor vervangauto's, het-
geen verzekeraars uiteraard een
doormn in het oog is. Wanneer een be-
nadeelde tengevolge van een ver-
keersongeval min of meer genood-
zaakt is gebruik te maken van zo'n
dure vervangauto, rijst de vraag of hij
zijn schadebeperkingsplicht verzaakt.
De benadeelde heeft namelik op
grond van § 254 lid 2 BGB een scha-
debeperkingsplicht; verzaakt hij deze,
dan kan de schade die daarvan het
gevolg is, niet aan de aansprakelijke
worden toegerekend. Het BGH be-
sliste dat zulks in concreto niet het ge-
val was.?” Meer in het algemeen geldt
dlat de benadeelde recht heeft op ver-
goeding van noodzakelijke uitgaven
(§ 249 lid 2 BGB). Noodzakelik zjn
die uitgaven welke ecn verstandig en
spaarzaam persoon in soorgelijke
omstandigheden zou doen. Het BGH
past deze norm toe op de persoon
van de concrete benadeelde en ver-
langt uiteindelijk niet meer dan dat
deze zich oriénteert op de alternatie-
ven die hem in het concrete geval ten
dienste staan. Aangezien van de auto-
mobilist die op vrijdagmiddag op het
platteland is gestrand, geen uitgebreid
vergelijkend marktonderzoek kan
worden gevergd, is de schadebeper-
kingsplicht niet verzaakt.

lil. Schadevergoeding: tussen
onzekerheid en onmeetbaarheid

1. Het BGH heeft in de verslagperi-
ode een aantal vitspraken gedaan
op het gebied van de berekening
van (toekomstige) inkomstender-
ving bij letsel (§ 842 BGB). Het be-
trof onder meer de verlichting van
de bewijslast en de kwestie van
waardering van toekomstverwach-
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tingen in verband met regelmatige
verandering van dienstverband in
het verleden.® Belangrijker is dat
het BGH heeft beslist dat voor de
berekening van toekomstige in-
komstenderving als min of meer
vaste regel moet worden aanvaard
dat de arbeidzame levensperiode
eindigt op 65-jarige leeftijd.” Voor
vrouwen geldt hetzelfde, ook al stelt
§ 39 SGB VI de pensioengerechtigde
leeftijd voor vrouwen op 60 jaar.
Met deze pensioenrechtelijke uit-
zondering, die ook geldt ten behoe-
ve van ermnstig gehandicapten,
houdt het BGH bij de berekening
van toekomstige inkomensschade
evenwel geen rekening. Schadever-
zekeraars trachten inmiddels de
‘harde’ grens van 65 jaren ook in
stelling te brengen ten nadele van
vrouwen die door een ongeval niet
langer in staat zijn het huishoudente
bestieren (‘Haushaltungsschaden’).

2. In § 829 BGB is een zogenaamde
billijkheidsaansprakelijkheid neer-
gelegd, die er op neerkomt dat ge-
handicapten en kinderen onder om-
standigheden, en niettegenstaande
hun handicap of jeugdigheid, een
schadeloosstelling moeten betalen
voor door hen toegebrachte schade.
De ‘stand en fortuin’ van benadeel-
de en veroorzaker zijn belangrijke
maatstaven bij bepaling van het
naar billikheid te betalen bedrag.
Het ‘fortuin’ van de veroorzaker
wordt mede bepaald door het be-
staan van een verplichte WAM-dek-
king, zo besliste het BGH.® Zoals
bekend is, heeft onze wetgever ter
gelegenheid van de invoering van
het nieuwe BW weliswaar overwo-
gen een vergelijkbare ‘hillijkheids-
aansprakelijkheid’ in het leven te
roepen, maar is uiteindelijk geko-
zen voor het stelsel van de art. 6;
164, 165 en 169 BW.*!

Als de benadeelde reeds op grond
van de risicoaansprakelijkheid van §
7 StVG recht heeft op vergoeding
van de materiéle schade, dan komt
smartengeld nog slechts op grond
van § 829 BGB voor vergoeding in
aanmerking indien de billijkheid
zulks vordert.
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3. Als opzettelijk schade is toege-
bracht, dan mag in de hoogte van het
smartengeld (§ 847 BGB) mede een
bedrag worden begrepen dat
de behoefte van het slachtoffer
aan genoegdoening tot uitdrukking
brengt.* Dat de aansprakelijke straf-
rechtelijk veroordeeld is tot een vrij-
heidsstraf kan in dit verband niet als
genoegdoening worden beschouwd.
Het recht op smartengeld wordt dus
niet beinvioed door een dergelijke
straf.

Voor ons recht geldt mogelijk het-
zelfde. In het HIV-arrest heeft de
Hoge Raad aangegeven dat bij de
begroting van de vergoeding voor
immateriéle schade mede rekening
moet worden gehouden met de
aard van de aansprakelijkheid.* Er
wordt evenwel getwist over de
vraag of opzet van de aansprakelij-
ke een smartengeldverhogende in-
vioed heeft.* Het lijkt in elk geval
niet juist om deze mogelijkheid vol-
ledig uit te sluiten: men kan zich
voorstellen dat immateriéle schade
toeneemt indien geen vorm van ge-
noegdoening wordt gegeven.

IV. ‘Personlichkeitsschutz’:
bekende personen zijn geld
waard

Prinses Caroline van Monaco schrijft
(rechts)geschiedenis. De uitgever
van een Hamburgse ‘tabloid’ werd
door het OLG veroordeeld tot recti-
ficatie vanwege het publiceren van
een verzonnen verhaal. De rectifica-
tie moest, net als het verzonnen ver-
haal, op de voorpagina worden ge-
plaatst®  Akkoord, besliste het
BGH, mits de rectificatie ook ruimte
overlaat voor andere teksten op de
Voorpag_gina.56

Betreft de publicatie een opzettelij-
ke inbreuk van de persoonlijke le-
venssfeer met het oogmerk om de
oplage van het tijdschrift en daar-
mee de winst te doen stijgen, dan
dient volgens het BGH bij bereke-
ning van de verschuldigde schade-
vergoeding bovendien rekening te
worden gehouden met dit winst-
oogmerk. In een andere uitspraak
benadrukte het BGH dat schadever-
goeding bij emstige inbreuk op de



persoonlijke  levenssfeer mede
strekt tot preventie; bij vaststelling
van de hoogte van de schadever-
goeding moet rekening worden ge-
houden met deze strekking”’

In eerste instantie was het OLG
Hamburg te terughoudend geweest;
het had terzake van een gefingeerd
‘exclusief interview’ slechts
DM 30.000 toegewezen.* Nadat het
BGH de preventiegedachte had
geintroduceerd, wijzigde de bena-
deelde prinses haar eis, vorderde
DM 400.000 en ging uiteindelijk met
DM 180.000 naar huis.” Het OLG
beriep zich ter bepaling van dit be-
drag uitdrukkelijk op de preventie-
ve werking die van een dergelijke
veroordeling uitgaat; even uitdruk-
kelijk geeft het OLG aan dat de
schadevergoeding geen vorm van
gedwongen winstafdracht is. Men
kan zich afvragen of die laatste toe-
voeging niet op gespannen voet
staat met het uitgangspunt dat scha-
devergoeding in dergelijke gevallen
mede een preventieve functie heeft.
Bovendien stond vast dat de op-
brengsten van de verhoogde oplage
door het verzonnen interview rond
de DM 700.000 lagen.® Dan lijkt
een kostenpost van DM 180.000
slechts beperkte preventieve wer-
king toe te komen. Overigens ken-
de hetzelfde OLG Hamburg in 1967
een bedrag van (omgerekend naar
huidig prijspeil;) DM 200.000 toe
aan prins Bernhard.”

De dogmatische voetangels en klem-
men die verband houden met winst-
afdracht naar Duits recht, zullen we
niet in extenso aan de orde stellen.
Het Duitse recht kent geen algemene
grondslag voor winstafdracht zoals in
art. 6:104 BW is neergelegd. Daarom
is de rechter gebonden aan de intrin-
sieke beperkingen van het aanspra-
kelijkheidsrecht en het recht van de
ongerechtvaardigde verrijking. Voor
het Duitse recht zou rechtsvergelij-
king op dit punt, bijvoorbeeld met
Nederlands recht, geen kwaad kun-
nen.

Wat er overigens ook zij van de ‘af-
schrikfunctie’ van het aansprakelijk-
heidsrecht, het is op zijn minst
vreemd dat een verzonnen inter-
view DM 180.000 oplevert, terwijl
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slachtoffers van seksuele misdrij-
ven, die werkelijk zijn getroffen in
hun persoonlijke levenssfeer, wor-
den heengezonden met een paar
duizend DM.*

V. Welke van de drie:
verzekeringsdekking, toezegging
of een fout?

Tot slot een Duits-dogmatisch toetje:
het slachtoffer van een ongeval had
van de aansprakelijke veroorzaker
begrepen dat deze een WA-verzeke-
ring had bij verzekeraar X. De bena-
deelde wendde zich tot deze verzeke-
raar en diende aldaar haar claim in.
De verzekeraar stuurde een ont-
vangstbevestiging; de verzekeraar
schreef dat zij de claim in behandeling
had genomen en bovendien stuurde
zij een schadeformulier aan de bena-
deelde. Daama bleef het stil. De bena-
deelde stuurde overigens wel de no-
dige herinneringsbrieven. Uiteindelijk
meldde de verzekeraar twee jaar later
dat er helemaal geen WA-verzeke-
ringsovereenkomst bestond op naam
van de desbetreffende aansprakelij-
ke. De verzekering bleek bij een an-
dere maatschappij te zijn afgesloten,
die zich inmiddels op verjaring kon
beroepen.

De benadeelde sprak de pseudo-ver-
zekeraar aan tot vergoeding van de
schade. Het BGH besliste dat tussen
de benadeelde en de pseudo-verze-
keraar een door ‘Treu und Glaubery
geregeerde, bijzondere rechtsverhou-
ding was ontstaan, die de pseudo-ver-
zekeraar verplichtte om de onver-
haalbare schade te vergoeden.”® Het
BGH baseert zich uitdrukkelijk niet
op een toezegging van de pseudo-
verzekeraar dat deze de schade zou
afwikkelen. Het gaat hier dus om een
zogenaamde buitencontractuele ‘Ver-
trauenshaftung’.

Ook ons buitencontractuele aan-
sprakelijkheidsrecht is doorspekt
met gerechtvaardigd vertrouwen.
Zo zal men er in het maatschappe-
lijk verkeer in de regel op mogen
vertrouwen dat anderen niet onno-
dig en zonder rechtvaardiging scha-
de toebrengen. Meer in het bijzon-
der zal de door een aansprakelijk-
heidsverzekeraar jegens de bena-
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deelde in acht te nemen zorgvuldig-
heid met zich brengen dat een ver-
zekeraar onverwijld mededeling
dient te doen van het ontbreken van
een polis die tot uitkering verplicht.
Als dat niet geschiedt, en de schade
van het slachtoffer wordt dientenge-
volge onverhaalbaar, dan ligt aan-
sprakelijkheid in de rede.
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